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Editorial

michels.pmks Rechtsanwalte Partnerschaft mbB, Kéln

Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,
liebe Leserinnen und Leser,

turnusgemaB stehen in diesem Jahr die Betriebsratswahlen an. In der Zeit vom

1. Marz bis 31. Mai sind in allen Betrieben, in denen bereits ein Betriebsrat besteht
und in dem nicht ausnahmsweise auBerhalb dieses Turnus gewahlt wird, die Betriebs-
rate neu zu wahlen. Dabei gilt es eine Vielzahl von Formalien zu beachten. Das
Schwerpunktthema dieses Infobriefes beschaftigt sich deshalb intensiv mit den
Betriebsratswahlen. Nicht zuletzt aus den Erfahrungen der letzten regelmaBigen
Betriebsratswahlen, zu denen nunmehr die Entscheidungen der angerufenen Gerichte
vorliegen, werden die Problemfelder aufgezeigt und Strategien fir die Vermeidung
von Fehlern im Wahlverfahren dargestellt. Die Betriebsparteien sind schlieBlich vereint
im Wunsch nach einem reibungslosen Verlauf der Wahl des neuen Betriebsrates.

Im Rechtsprechungsteil mochten wir lhnen drei interessante gerichtliche Entscheidun-
gen ausflhrlicher vorstellen. Der EuGH hatte sich in einer jingst ergangenen Ent-
scheidung vom 28.02.2018 neuerlich mit der Frage der Altersbefristung von Arbeits-
verhdltnissen auseinanderzusetzen. Der 10. Senat des BAG hatte dartiber zu
befinden, ob eine mitbestimmungspflichtige Anderung des Entlohnungssystems
aufgrund Festsetzung der Verglitung durch billiges Ermessen vorliegt. Der 9. Senat
des BAG hatte in seiner Entscheidung vom 17.10.2017 Gelegenheit, zum Anspruch
der Erhéhung der Arbeitszeit einer Teilzeitbeschaftigten Stellung zu nehmen, eine
Thematik, die auch angesichts der laut Koalitionsvertrag vorgesehen Einfiihrung eines
befristeten Anspruchs auf Verringerung der Arbeitszeit interessant ist.

michels.pmks und der Deutsche Anwaltverlag wiinschen Ihnen eine spannende
Lekttire!

Markus Pillok, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Partner michels.pmks
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Thema des Monats

Anfechtung vermeiden — Sicher durch die Betriebsratswahl 2018

Die Betriebsratswahlen im Jahr 2018 laufen. In den meisten Unternehmen wurden
Wahlvorstande bestellt und die Wahlvorbereitungen bereits eingeleitet. Zwar ist die
Wahl des Betriebsratsgremiums grundsatzlich Sache der Belegschaft. Trotzdem
sollten auch Arbeitgeber die Wahl beobachtend begleiten und méglicherweise auch
korrigierend eingreifen, zugleich ohne die Wahl in strafbewehrter Weise zu beeinflus-
sen. Ist die Betriebsratswahl fehlerhaft durchgefihrt und anschlieBend angefochten
worden, muss diese wiederholt werden. Umso wichtiger ist es deshalb, wahrend der
gesamten Dauer von der Vorbereitung iiber die Durchfiihrung bis hin zur Ermittlung
des Wahlergebnisses stets darauf zu achten, dass die Wahlvorschriften eingehalten
werden, um rechtzeitig gegensteuern zu kénnen. Dafiir muss man wissen, wo die
potentiellen Fehlerquellen liegen kdnnen.

|. Richtiges Wahlverfahren

Die erste Entscheidung, die getroffen werden muss, ist, welches Wahlverfahren
durchgefihrt wird. Bis zur geplanten Anderung der Schwellenwerte fir das Wahlver-
fahren, die die neue Bundesregierung im Koalitionsvertrag vorgesehen hat (vgl. dazu
Infobrief Februar 2018), ist das normale Wahlverfahren in Betrieben mit einer GroB3e
von mehr als 100 und zwischen 51 und 100 Arbeitnehmern durchzufiihren. Ansons-
ten findet das vereinfachte Wahlverfahren Anwendung. Bei Betrieben mit einer GroBe
zwischen 51 und 100 Arbeitnehmern kénnen aber Arbeitgeber und Wahlvorstand
vereinbaren, dass auch das vereinfachte Verfahren angewandt wird. In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Vereinbarung des vereinfachten
Wahlverfahrens zwar ausdrticklich oder auch konkludent erfolgen kann, aber
jedenfalls korrespondierender Willenserklarungen von Wahlvorstand und Arbeitgeber
bedarf. Daran fehlt es, wenn der Geschaftsfiihrer zur Entscheidung des Wahlvor-
stands, das vereinfachte Wahlverfahren durchfiihren zu wollen, lediglich schweigt
(BAG, Beschluss v. 19.11.2003 — 7 ABR 24/03). Es ist daher stets zu empfehlen, eine
schriftliche Vereinbarung Uber das anwendbare Verfahren zu schlieBen.

Il Aufstellung der Wahlerliste

Steht das Wahlverfahren fest, muss der Wahlvorstand die Wahlerliste erstellen.
Unterstiitzung bietet ihm dabei nach Mdglichkeit der Arbeitgeber. Dieser muss dem
Wahlvorstand alle fiir die Anfertigung der Wahlerlisten erforderlichen Auskiinfte
erteilen und auch die erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung stellen. In der Regel
wird der Wahlvorstand den Arbeitgeber schriftlich unter Fristsetzung auffordern, die
notwendigen Information und Unterlagen zu Gbermitteln. Wenn der Arbeitgeber
dieser Verpflichtung nicht innerhalb der gesetzten Frist nachkommt, ist zwar die Wahl
nicht anfechtbar, der Wahlvorstand kann aber (ggf. auch im Wege einer einstweiligen
Verfligung) gerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen. Vor diesem Hintergrund wird
Arbeitgebern zu empfehlen sein, mit dem Wahlvorstand zu kooperieren und diesem
eine Excel-Tabelle mit allen betroffenen Arbeitnehmern zur Verfigung zu stellen.
Diese Liste sollte Vor- und Nachnamen, Geburtsdatum, Geschlecht und Beginn der
Beschaftigung enthalten.

[1l. Das Wahlausschreiben

Eine groBe Fehlerquelle lauert im Rahmen des Erlasses und dem Aushang des
Wahlausschreibens (§ 3 WO BetrVG). Zwingender Inhalt des Wahlausschreibens sind
u.a. der Ort, an dem die Wahlerliste und die Wahlordnung ausliegen und eingesehen
werden konnen, die Einspruchsfrist, der Anteil der Geschlechter, die Zahl der zu
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Thema des Monats

wahlenden Betriebsratsmitglieder sowie der Wahltermin bzw. -zeitraum und schlieB3-
lich noch Ort, Tag und Zeit der Stimmabgabe.

GroBe Schwierigkeiten bereitet immer wieder der richtige Umgang mit dem Minder-
heitengeschlecht. Nicht nur die Berechnung, sondern auch die Umsetzung im
Wahlausschreiben fihrt bei den Wahlvorstanden regelmaBig zu Kopfzerbrechen. So
darf es bspw. nicht heiBen, es mlssten ,mindestens X Manner/ Y Frauen” dem
Betriebsrat angehdren. Tatsachlich ist nur die Mindestanzahl des Minderheitenge-
schlechts zu benennen (vgl. BAG, Beschluss v. 13.03.2013 — 7 ABR 67/11). Uber das
Mehrheitsgeschlecht darf sich das Wahlausschreiben nicht verhalten. Die obige
Formulierung kénnte eine Uberreprasentation des Minderheitengeschlechts verhin-
dern. SchlieBlich kénnen natiirlich auch mehr Mitglieder des Minderheitengeschlech-
tes in den Betriebsrat gewahlt werden, als die Mindestanzahl dies vorsieht. Die
entsprechende Fehlformulierung kann daher zur Anfechtung berechtigen.

Exkurs: Das Dritte Geschlecht

Als ware das nicht schon kompliziert genug, so stellt sich bei der geschlechterspezifi-
schen Wahlauswertung nunmehr die Frage, ob die erst krzlich ergangene Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 10.10.2017 (1 BvR 2019/16, vgl. dazu
Infobrief Januar) dazu fihrt, dass bereits jetzt das sog. ,dritte Geschlecht” Berlick-
sichtigung finden muss. Konkret ist zu fragen, ob der Wahlvorstand bei der Feststel-
lung des Minderheitengeschlechts auch dem dritten Geschlecht angehdrende
Mitarbeiter beriicksichtigen muss, mit der Folge, dass diese Mitarbeiter zwangslaufig
das Minderheitengeschlecht bilden wiirde und die Angehdrigen der anderen Ge-
schlechter entsprechend ausgeschlossen waren. Es spricht allerdings vieles dafr,
dass fiir die aktuelle Wahl das ,dritte Geschlecht” unberlicksichtigt bleiben kann, da
das Personenstandsregister bislang noch nicht geandert wurde. Dem Wahlvorstand
ware es daher unméglich, das tatsachliche Geschlecht festzustellen. Fiir die nachste
Wahlperiode oder alle auBerordentlichen Wahlen ist allerdings der Gesetzgeber
gefragt, die Wahlordnung und die weiteren Wahlvorschriften des BetrVG schnellst-
mdglich anzupassen.

IV. Frist zur Einreichung von Wahlvorschlagen

Gem. § 6 Abs. 1S. 2 WO BetrVG sind die Vorschlagslisten von den Wahlberechtigten
innerhalb von zwei Wochen ab Erlass des Wahlausschreibens beim Wahlvorstand
einzureichen. Fir viele Wahlvorstande stellt sich daher die Frage, wie lange sie die
Wahlvorschldge annehmen miissen. Bei Schichtbetrieben hat das LAG KéIn klarge-
stellt, dass hier die Frist auf 24 Uhr des Tags des Fristablaufs festzulegen ist; auf das
Ende der Arbeitszeit des Wahlvorstands komme es ebenso wenig an wie auf das
Ende der Arbeitszeit der Mehrheit der Arbeitnehmer (vgl. LAG Kdln, Beschluss v.
20.05.2015 — 5 TaBV 18/15). Endet die betriebsiibliche Arbeitszeit zu einem be-
stimmten Zeitpunkt und wird die Einreichungsfrist auf eine Stunde danach begrenzt, so
diirfte dies hingegen zuldssig sein (vgl. auch LAG Hamm, Beschluss v. 12.01.2009

— 10 TaBV 17/07).

V. Wahlvorgang

Ist in der Vorbereitung alles rechtmaBig verlaufen, muss jetzt noch die Wahl als
solche korrekt durchgefiihrt werden. Insbesondere muss der Wahlvorstand geeignete
Vorkehrungen fiir das unbeobachtete Ausfillen der Stimmzettel im Wahlraum treffen
(§ 12 Abs. 1S. 1 WO). So kann das fehlende Aufstellen von Wandschirmen oder
Trennwanden, solange nicht in einem (iberwachbaren Nebenraum gewahlt wird, zur
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Thema des Monats

Anfechtbarkeit der Wahl fiihren, wenn Wahler bei der Stimmabgabe in einem ca.
40 m2 groBen Raum mit dem Riicken zum Wahlvorstand sitzen miissen und sich nicht
vollig unbeobachtet flihlen kdnnen; entscheidend ist nicht, ob der Wahler tatséchlich
beobachtet worden ist, sondern ob er subjektiv die Uberzeugung haben konnte,
unbeobachtet zu sein (vgl. LAG Diisseldorf, Beschluss v. 13.12.2016 — 9 TaBV 85/16).

Ebenfalls anfechtbar ist nach Ansicht des LAG Miinchen eine Wahl, bei der wéhrend Nie alleine
der Stimmabgabe weniger als zwei Wahlvorstandsmitglieder oder ein Wahlvorstands-

mitglied und ein Wahlhelfer im Raum anwesend waren. Dadurch soll sichergestellt

werden, dass die Vorschriften der Stimmabgabe eingehalten werden, weswegen es

sich um eine sog. ,wesentliche Vorschrift” handele. Ist hingegen wahrend der

gesamten Dauer der Stimmabgabe regelmaBig nur ein Wahlvorstandsmitglied allein

im Wahlraum anwesend, so konne auch dies zur Anfechtbarkeit der Wahl fiihren, da

eine Beeinflussung des Wahlergebnisses nicht ausgeschlossen werden konne (vgl.

LAG Minchen, Beschluss v. 16.05.2017 — 6 TaBV 108/16).

Auch ein VerstoB gegen die zwingende Wahlvorschrift des § 11 Abs. 1S. 2 WO, Immer mit Umschlag
wonach die Verwendung von Wahlumschlagen verpflichtend ist, kann zur Anfecht-

barkeit der Wahl fiihren. Das LAG Berlin-Brandenburg nimmt an, dass z. B. durch die

Art des Faltens Riickschllsse auf das Wahlverhalten gezogen werden kénnten, da

durch das einheitliche Einlegen von Wahlzetteln in Wahlumschlage objektiv gesichert

wird, dass weder auf der Riickseite von Stimmzetteln durchgedriickte Kreuze sichtbar

sein kénnen noch aufgrund der ggf. unterschiedlichen Faltung von Wahlzetteln eine

Differenzierung zwischen Briefwahlern und persénlich wéhlenden Arbeitnehmern

mdglich ist (vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 25.08.2011 — 25 TaBV

529/11).

VI. Fazit

Die Fehlerquellen sind vielfdltig, oftmals aber vermeidbar. Wahlvorstande und
Arbeitgeber sind daher gut beraten, die Wahlordnung aufmerksam zu lesen und sich
mit Rechtsprechung und dazu ergangener Literatur, z. B. im Rahmen einer Schulung,
zu befassen, um sich mit den Anforderungen einer ordnungsgemaBen Betriebsrats-
wahl vertraut zu machen.

Dr. Jannis Kamann, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Koln

Rechtsprechung

EuGH: § 41 S. 3 SGB VI verstoBt nicht gegen Europarecht
EuGH, Urt. v. 28.02.2018 — C-46/17

Art. 2 Abs. 2 Richtlinie 2000/78/EG vom 27.11.2000 (Richtlinie) zur Fest-
legung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschaftigung und Beruf und § 5 Nr. 1 Rahmenvereinbarung
vom 18.03.1999 im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG vom 28.06.1999
(Rahmenvereinbarung) (iber befristete Arbeitsvertrage sind dahin auszu-
legen, dass sie einer Vorschrift, die es den Arbeitsvertragsparteien ohne
weitere Voraussetzungen zeitlich unbegrenzt erméglicht, die vereinbarte
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Erreichen der Regelaltersgrenze
durch Vereinbarung wahrend des Arbeitsverhaltnisses, gegebenenfalls
auch mehrfach, hinauszuschieben, nur weil der Arbeitnehmer durch
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Rechtsprechung

Erreichen der Regelaltersgrenze einen Anspruch auf Altersrente hat, nicht
entgegenstehen.

[Redaktioneller Leitsatz]

|. Der Fall
Die Parteien streiten vor dem LAG Bremen (iber die Befristung ihres Arbeitsverhaltnis- Einvernehmliches Hinausschie-
ses. Der 1949 geborene Klager war seit dem Jahr 2001 als angestellter Lehrer bei der ben der Altersgrenze zulassig?

Freien Hansestadt Bremen beschéftigt. Nach dem Arbeitsvertrag fand der BAT, der
mittlerweile durch den TV-L ersetzt wurde, auf das Arbeitsverhdltnis Anwendung.
Nach § 44 Nr. 4 TV-L hatte das Arbeitsverhaltnis nach Erreichen der Regelaltersgren-
ze am 31.01.2015 geendet. Der Klager beantragte aber eine Beschaftigung tber das
Erreichen der Regelaltersgrenze hinaus. Daher schlossen die Arbeitsvertragsparteien
eine Vereinbarung nach § 41 S. 3 SGB VI mit folgendem Inhalt: , Die automatische
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gem. § 44 Nr. 4 TV-L wird bis zum 31.07.2015
hinausgeschoben.” AnschlieBend beantragte der Kldger, die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses noch einmal bis zum 31.01.2016 hinauszuschieben. Nachdem die
Beklagte diesen Wunsch abgelehnt hatte, machte er geltend, dass die Befristung auf
Grundlage von § 41 S. 3 SGB VI europarechtlich unzulassig sei.

Das LAG Bremen zweifelte ebenfalls an der Vereinbarkeit des § 41 S. 3 SGB VI mit Vorlage durch das LAG
§ 5 Nr. 1 Rahmenvereinbarung; denn § 41 S. 3 SGB VI verlange fir die befristete Bremen

Fortsetzung eines Arbeitsverhaltnisses Uiber die Regelaltersgrenze hinaus weder einen

sachlichen Grund noch werde die Zahl der zuldssigen Verldngerungen oder deren ma-

ximale Dauer begrenzt. Zudem verstoBe § 41 S. 3 SGB VI mdglicherweise gegen das

in Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie normierte Verbot der Benachteiligung wegen des

Alters. Das LAG Bremen hat das Verfahren deshalb ausgesetzt und dem EuGH zur

Vorabentscheidung vorgelegt (vgl. LAG Bremen, Vorlagebeschluss v. 23.11.2016, 3

Sa 78/16).

1. Die Entscheidung

Der EuGH hat die Fragen des LAG Bremen dahingehend beantwortet, dass europa- Hinausschieben der Alters-
rechtliche Vorgaben § 41 S. 3 SGB VI nicht entgegenstehen. grenze zulassig

Der EuGH vermag eine Benachteiligung wegen des Alters i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Richtli- Keine Benachteiligung wegen
nie durch die von § 41 S. 3 SGB VI er6ffnete Mdglichkeit, die Beendigung des des Alters

Arbeitsverhaltnisses mit Erreichen der Altersgrenze ohne weitere Voraussetzungen,
zeitlich unbegrenzt und ggf. mehrfach hinauszuschieben, nicht zu erkennen. Zur
Begriindung seiner Entscheidung verweist der EuGH auf seine standige Rechtspre-
chung, nach der die automatische Beendigung von Arbeitsverhaltnissen mit Erreichen
der Regelaltersgrenze nicht gegen Unionsrecht verstoBe (vgl. EuGH, Urteil v.
12.10.2010, Rosenbladt, ¢-45/09). Da § 41 S. 3 SGB VI den Arbeitsvertragsparteien
nur die Méglichkeit er6ffne, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses einvernehmlich
uber das Erreichen der Regelaltersgrenze hinauszuschieben, handele es sich somit um
eine fiir die betroffenen Arbeitnehmer glinstigere Regelung. Anders als jingere
Arbeitnehmer kénne ein Arbeitnehmer, der die Regelaltersgrenze erreicht habe, dank
dieser Bestimmung zwischen der Verldngerung des Arbeitsverhaltnisses und dem
volligen Ausscheiden aus dem Berufsleben wahlen.

Dariiber hinaus geht der EuGH davon aus, dass § 41 S. 3 SGB VI nicht gegen § 5 Nr. Keine unzulassige Befristung
1 Rahmenvereinbarung verst6Bt. Auch insoweit verweist der EuGH darauf, dass das

automatische Ende eines Arbeitsverhaltnisses mit Erreichen der Regelaltersgrenze

unionsrechtskonform sei. Sehe ein Arbeitsvertrag die Beendigung des Arbeitsverhalt-
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Rechtsprechung

nisses mit Erreichen einer Altersgrenze vor, sei kein Riickgriff auf die Rahmenverein-
barung erforderlich; denn ein Ziel der Rahmenvereinbarung bestehe darin, den
wiederholten Riickgriff auf befristete Arbeitsvertrage einzuddmmen und die Prekari-
sierung der Lage der Beschaftigten zu verhindern. Das automatische Ende der
Arbeitsvertrage von Beschéftigten, die die Regelaltersgrenze erreicht hatten, bringe
die Arbeitnehmer aber der Sache nach in den Genuss eines unbefristeten Beschafti-
gungsverhaltnisses. Es bestehe daher keine Gefahr des wiederholten Rickgriffs auf
befristete Arbeitsvertrage und einer Prekarisierung der Lage der Beschaftigten.
Deshalb kénne auch die von § 41 S. 3 SGB VI vorgesehene vertragliche Verschiebung
des urspriinglich vereinbarten Rentenalters nicht gegen den Schutzzweck der
Rahmenvereinbarung verstoBen. Es sei gerade nicht ersichtlich, dass § 41 S. 3 SGB VI
geeignet sei, den Abschluss aufeinanderfolgender Arbeitsvertrage zu férdern und
eine Quelle potentiellen Missbrauchs zu Lasten der Arbeitnehmer darzustellen.

Selbst wenn das LAG Bremen zu der Auffassung gelange, dass bei einer Vereinba-
rung nach § 41S. 3 SGB VI auf den Anwendungsbereich des § 5 Nr. 1 Rahmenver-
einbarung zuriickzugreifen sei, verweist der EuGH darauf, dass sich auch aus der
Verfolgung eines legitimen sozialpolitischen Ziels ein sachlicher Grund i.S.v. § 5 Nr. 1
Rahmenvereinbarung ergeben kénne. Insofern diirfe nicht auBer Acht gelassen
werden, dass ein Arbeitnehmer, der das Regelalter flir den Bezug der gesetzlichen
Altersrente erreicht habe, sozial abgesichert sei. Diese soziale Absicherung werde
durch § 41 S. 3 SGB VI nicht aufgehoben, da die Beschrankungen der Vorschrift
gewadhrleisteten, dass der betroffene Arbeitnehmer zu den urspriinglichen Bedingun-
gen weiterbeschaftigt werde und gleichzeitig seinen Anspruch auf Altersrente
behalte.

1. Der Praxistipp

Die Entscheidung des EuGH ist zu begriiBen. Arbeitsvertragsparteien, die von § 41 S.
3 SGB VI Gebrauch machen wollen, missen nun nicht langer damit rechnen, dass
das Hinausschieben des Beendigungszeitpunkts aus europarechtlichen Griinden
unwirksam sein und das Arbeitsverhaltnis unbefristet fortbestehen konnte.

Dr. Tilman Isenhardt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, KIn

BAG: Keine mithestimmungspflichtige Anderung des Entlohnungs-
systems aufgrund Festsetzung der Vergiitung durch billiges Ermessen

BAG, Urt.v. 23.08.2017 - 10 AZR 136/17

Verglitet ein nicht-tarifgebundener Arbeitgeber vor der erstmaligen Wahl
eines Betriebsrats die bei ihm beschaftigten Arbeitnehmer mit einem fes-
ten Grundgehalt, Zulagen fiir besondere Umstande der Arbeitsleistung und
einer jahrlichen Sonderzahlung, deren Hohe ,jeweils jahrlich durch den
Arbeitgeber bekannt gegeben” wird, so fiihrt allein die Ausiibung des dem
Arbeitgeber danach zukommenden billigen Ermessens (§ 315 BGB) bei

der Festsetzung der Hohe der Sonderzahlung nicht zu einer nach § 87 Abs.
1 Nr. 10 BetrVG mitbestimmungspflichtigen Anderung des bestehenden
Entlohnungssystems.

[Amtlicher Orientierungssatz]
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. Der Fall

Der Klager ist seit 1991 bei der Beklagten, einem nicht-tarifgebundenen Unterneh-
men, beschéftigt. In allen Arbeitsvertragen seit Griindung des Betriebes 1984
vereinbarte die Beklagte zusatzlich zum Grundgehalt eine Weihnachtsgratifikation,
deren Hohe jeweils jahrlich durch den Arbeitgeber bekannt gegeben werden soll. An
dieser Praxis anderte sich nichts nach der erstmaligen Bildung eines Betriebsrats im
Jahre 1989.

Bis einschlieBlich 2013 zahlte die Beklagte jahrlich eine Jahressonderzahlung in Hohe
eines Bruttomonatsgehalts, welches zur Halfte im Mai und zur Halfte im November
ausgezahlt wurde. Auch im Mai 2014 zahlte die Beklagte eine als Vorschuss dekla-
rierte Zahlung in Hohe eines halben Bruttomonatsgehalts. Im August 2014 teilte sie
der Belegschaft sodann mit, dass in Anbetracht des negativen Betriebsergebnisses
keine weitere Gratifikation an die Belegschaft fiir das Jahr 2014 gezahlt werde. Der
Kladger erhob hierauf Klage auf Zahlung eines weiteren halben Bruttomonatsgehalts.

Die Klage blieb in allen drei Instanzen erfolglos.

1. Die Entscheidung

Ob sich ein Anspruch des Klagers aus dem Arbeitsvertrag oder betrieblicher Ubung
ergab, konnte das BAG in materieller Hinsicht offenlassen, da die Berufung insoweit
unzuldssig war.

Auch auf kollektivrechtlicher Grundlage bestand nach Auffassung des BAG kein
Anspruch.

Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung bestehe ein Anspruch des Arbeit-
nehmers, entsprechend der im Betrieb geltenden Entlohnungsgrundsatze vergitet zu
werden. Andere der Arbeitgeber die Vergiitungsordnung ohne Beteiligung des
Betriebsrats, so konne der Arbeitnehmer verlangen, auf Basis der zuletzt mitbestim-
mungsgemal eingeflhrten Entlohnungsgrundsétze vergiitet zu werden.

Vorliegend seien die Entlohnungsgrundsétze mitbestimmungsgemal eingefihrt
worden, weil zum Zeitpunkt ihrer Einfiihrung noch kein Betriebsrat bestand. Es
bestand keine Pflicht der Beklagten, mit der erstmaligen Wahl eines Betriebsrats mit
diesem Entlohnungsgrundsatze zu vereinbaren. Mitbestimmungspflichtig ware nur

eine nach Bildung des Betriebsrats erfolgte Anderung des bestehenden Entlohnungs-

systems gewesen. Hiervon sei jedoch nicht auszugehen. Insbesondere stelle die
Auslibung des der Beklagten zustehenden Ermessens bei der jahrlichen Festsetzung
der Hohe der Sonderzahlung keine Abanderung von Entlohnungsgrundsatzen dar;
vielmehr liege hierin eine Anwendung der bestehenden Entlohnungsgrundsatze.

[1I. Der Praxistipp

Der 10. Senat folgt in seiner Entscheidung in weiten Teilen der standigen Rechtspre-
chung zu § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG (Mitbestimmung bei der Aufstellung und
Anderung von Entlohnungsgrundsétzen), die insbesondere durch den 1. Senat des
BAG gepragt ist. In nicht-tarifgebundenen Betrieben, in denen die gesamte Vergi-

tung einschlieBlich aller Vergltungsbestandteile betriebsverfassungsrechtlich gesehen

Lfreiwillig” geleistet werde und damit dem Mitbestimmungsrecht unterliegt, ist eine
Anderung der Entlohnungsgrundsétze schnell gegeben. Auch die vollstandige
Einstellung eines Weihnachtsgeldes fir alle Beschaftigten ist regelmaBig mitbestim-
mungspflichtig, da sich hierdurch das Verhaltnis von Festvergiitung und Sonderzahlung

andert. Konsequenterweise hatte der 1. Senat in einem Urteil vom 24.01.2017 — 1 AZR

772114 — angenommen, dass die flachendeckende Austibung eines vollstandigen
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Rechtsprechung

Widerrufs eines Weihnachtsgeldes, den sich der Arbeitgeber vertraglich vorbehalten
habe, der vorherigen Zustimmung des Betriebsrats bediirfe. Hiergegen soll nach der
vorliegenden Entscheidung des 10. Senats kein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bestehen, wenn der Arbeitgeber das ihm arbeitsvertraglich eingerdumte Ermes-
sen ausubt, weil er sich noch innerhalb des bestehenden Vergiitungssystems bewege.
Mit der gleichen Begriindung lieBe sich aber argumentieren, dass auch die Ausiibung
eines Widerrufs keine Anderung von Entlohnungsgrundsatzen darstelle, da dieser im
Vergltungssystem bereits angelegt sei. Es ware insofern wiinschenswert gewesen,
wenn sich der 10. Senat mit der vorgenannten Entscheidung des 1. Senats im
Einzelnen auseinandergesetzt hatte.

Fiir den Praktiker bietet die Entscheidung letztlich kaum neue Erkenntnisse. Auf den
ersten Blick kdnnte man es zwar aus Arbeitgebersicht fiir vorzugswiirdig halten, statt
eines Widerrufsvorbehalts die Zahlung von Weihnachtsgeld unter den Vorbehalt
billigen Ermessens zu stellen, um auch ohne Beteiligung des Betriebsrats die Sonder-
zahlung einstellen zu kénnen. Dies diirfte jedoch zu kurz gedacht sein. Die Auslibung
des billigen Ermessens unterliegt namlich der vollen Kontrolle des Arbeitsgerichts

(§ 315 Abs. 3 BGB). Hingegen stellt die Beachtung des Mitbestimmungsrechts nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG fiir den Arbeitgeber keine nennenswerte Hiirde dar, eine
Sonderzahlung zu widerrufen (sofern Widerrufsgriinde vorliegen). Da der Arbeitgeber
im Rahmen des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG die Budget-
hoheit hat, wird ein Betriebsrat im Ergebnis den Widerruf des Weihnachtsgelds nicht
verhindern kdnnen.

Ulrich Kortmann, Fachanwalt firr Arbeitsrecht, KoIn

BAG: Aufstockungsverlangen einer Teilzeitkraft — Freier Arbeitsplatz
BAG, Urt. v. 17.10.2017 - 9AZR 192/17

1. Bewirbt sich ein Arbeitnehmer um ein ausgeschriebenes Zeitdeputat mit
dem Ziel, seine Arbeitszeit zu erhéhen, ohne dass damit eine Ubertragung
hoherwertiger Tatigkeiten verbunden ware, begehrt er nicht den Zugang
zu einem &ffentlichen Amt im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG, sondern eine
statusneutrale bzw. amterneutrale Modifikation der Bedingungen seiner
Beschaftigung innerhalb des ihm bereits ibertragenen ,Amts”.

2. Die Entscheidung des Arbeitgebers, einen bestimmten Arbeitskraftebe-
darf durch die Arbeitszeiterhdhung bereits beschaftigter Teilzeitarbeitneh-
mer abzudecken, fiihrt nicht zur ,Besetzung” eines entsprechenden freien
Arbeitsplatzes im Sinne von § 9 TzBfG. Der Anwendungsbereich des § 9
TzBfG ist in diesem Fall nicht eroffnet und der Arbeitgeber ist grundsatzlich
in der Auswahl frei, welchem Teilzeitbeschaftigten er eine Verlangerung
der Arbeitszeit anbietet.

[Redaktionelle Leitsatze]

. Der Fall

Die Kldgerin ist als Musikschullehrerin mit einer regelmaBigen Unterrichtsverpflich-
tung von 11,75 Stunden tatig. Der Arbeitgeber vergab zwei weitere Unterrichtsdepu-
tate von sechs Stunden. Die Kldgerin bewarb sich mit acht weiteren Musikschulleh-
rern um die Deputate. Die Auswahl fiel auf einen anderen Bewerber.
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Rechtsprechung

Die Kldgerin begehrte mit der Klage, ihre Arbeitszeit auf 17,75 Stunden zu erhéhen.
Sie stlitzte ihren Anspruch neben einer angeblich miindlich erfolgten Zusage auf
Art. 33 Abs. 2 GG und § 9 TzBfG.

Die Klage blieb in allen Instanzen erfolglos.

Il. Die Entscheidung

Der 9. Senat des BAG stellte klar, dass Art. 33 Abs. 2 GG nicht einschldgig sei. Die
Erhohung der Arbeitszeit sei nicht als Begriindung eines Dienst- oder Arbeitsverhalt-
nisses zu qualifizieren. Auch stehe nicht der Zugang zu Beférderungsamtern in Frage.
Es handele sich lediglich um eine statusneutrale bzw. ,dmterneutrale” Modifikation
der Bedingungen der Beschaftigung, fiir die Eignung, Befahigung und fachliche
Leistung bereits in einem vorausgegangenen Auswahlverfahren Gberprift worden
seien.

Der Anspruch ergebe sich auch nicht aus § 9 TzBfG. Es mangele bereits an einem
freien Arbeitsplatz. Eine Aufstockung der Arbeitszeit fiir Teilzeitbeschaftigte stelle
keinen freien Arbeitsplatz dar. Der Arbeitnehmer habe regelmaBig keinen gesetzli-
chen Anspruch darauf, dass der Arbeitgeber einzurichtende und zu besetzende
Arbeitsplatze nach den Arbeitszeitwiinschen des Arbeitnehmers schafft, zuschneidet
oder ihm die flr einen anderen (Teilzeit-)Arbeitsplatz vorgesehene Arbeitszeit ganz
oder teilweise zuteilt, vgl. BAG, Urteil v. 15. 08.2006 — 9 AZR 8/06; BAG, Urteil v.
23.03.2016 — 7 AZR 828/13.

Die Beklagte war auch nicht nach den Grundsatzen billigen Ermessens verpflichtet,
die Klagerin unter allen Bewerbern auszuwahlen, um mit ihr die begehrte Arbeitszeit-
erhdhung zu vereinbaren. Der Arbeitgeber sei insoweit frei, wem er das Aufsto-
ckungsvolumen zukommen lasse und wem nicht. Er sei weder an Art. 33 Abs. 2 GG
noch an billiges Ermessen gebunden und konne vielmehr seine Vertragsfreiheit
ausliben, vgl. BAG, Urteil v. 13.02.2007 — 9 AZR 575/05.

1. Der Praxistipp

Die Entscheidung tberzeugt und schafft Rechtssicherheit. Der 9. Senat des BAG stellt
klar, dass § 9 TzBfG nur bei der Schaffung einer neuen Stelle, nicht aber bei einer
Verlangerung der Arbeitszeit von Teilzeitbeschaftigten anwendbar ist. Mit der
Entscheidung wird § 9 TzBfG auch nicht umgangen. Im Gegenteil, die Arbeitszeit
eines Teilzeitbeschaftigten wird verlangert. Der 9. Senat stellt im Ubrigen heraus,

dass die umgekehrte Entscheidung, namlich die Arbeitszeit des/der Teilzeitbeschaftig-

ten nicht zu verlangern und eine weitere neue Teilzeitstelle zu schaffen, der richterli-
chen Inhaltskontrolle unterliegt. Der 9. Senat fordert hier arbeitsplatzbezogene
Sachgriinde. Auch dies verdient Zustimmung.

Dr. Marcus Michels, Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Kéln

Terminvorschau BAG

Neue anhangige Rechtsfragen

—BAG4AZR 119/17 -

Dynamische arbeitsvertragliche Verweisungsklausel — Tarifsukzession — Anderung
durch eine Betriebsvereinbarung
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Terminvorschau BAG

Die Parteien streiten darlber, ob die aktuellen Entgelttarifvertrage fiir den 6ffentli-
chen Dienst fur ihr Arbeitsverhaltnis maBgeblich sind. Im Februar 1993 schlossen die
Rechtsvorgangerin der Beklagten und der bei ihr gebildete Betriebsrat eine Betriebs-
vereinbarung, in der es u.a. hieB, dass in ihrem Anwendungsbereich ,analog die fir
die Angestellten des Bundes und der Lander vereinbarten Bestimmungen des Lohn-
und Vergltungstarifvertrages — BAT vom 11. Januar 1961" gelten. Nach der Betriebs-
vereinbarung sollten ihre Bestimmungen automatisch Bestandteil von Arbeitsvertra-
gen werden, die vor Februar 1993 geschlossen worden waren. Die betroffenen
Arbeitnehmer sollten einen Nachtrag zum Arbeitsvertrag erhalten, aus dem dies
hervorgeht. Einen solchen Nachtrag unterzeichneten die Rechtsvorgangerin der
Beklagten und der Kldger im Marz 1993. Die Beklagte kiindigte die Betriebsvereinba-
rung zum 31.12.2001.

Nunmehr streiten die Parteien dariiber, ob der Klagerin eine (Differenz-)Verglitung
nach dem TV-L bzw. dem TV6D/VKA aufgrund dynamischer Verweisung zustehe.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Der Kldager verfolgt mit seiner
Revision die geltend gemachten Anspriiche weiter.

Vorinstanz: LAG Dusseldorf, Urt. v. 25.10.2016 — 8 Sa 500/16
Termin der Entscheidung: 11.04.2018, 10:30 Uhr

Zustandig: Vierter Senat

—BAG 5AZR 25/17 —
Gesetzlicher Mindestlohn fiir Zeitungszusteller — Nachtarbeitszuschlage

Die Parteien streiten iber Mindestlohnanspriiche aus einer Tatigkeit als Zeitungszu-
steller zur Nachtzeit.

Mit ihrer Zahlungsklage macht die Klagerin geltend, die Beklagte habe fiir Januar
2015 bis April 2016 den vollen gesetzlichen Mindestlohn zuziiglich Nachtzuschlagen
in Héhe von 25 % auf diesen zahlen mussen. Tatsachlich habe die Beklagte sie nur
auf der Grundlage eines nach § 24 Abs. 2 MiLoG herabgesetzten Mindestlohnan-
spruchs vergiitet. Die Tatbestandvoraussetzungen des § 24 Abs. 2 MiLoG seien aber
nicht erfiillt. Uberdies sei die Bestimmung verfassungswidrig.

Das Arbeitsgericht hat der Zahlungsklage nur zu einem geringen Teil stattgegeben.
Auf die Berufungen beider Parteien hat das Landesarbeitsgericht die Klage im
Wesentlichen abgewiesen. Es hat angenommen, die Klagerin sei Zeitungszustellerin
i.5.d. § 24 Abs. 2 MiLoG, denn sie habe im Streitzeitraum ausschlieBlich periodische
Zeitungen und Zeitschriften an Endkunden zugestellt. Die Norm des § 24 Abs. 2
MiLoG sei wirksam und verstoBe insbesondere nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
Allerdings habe die Beklagte nicht alle Nachtzuschlagsanspriiche der Kldagerin erfillt.

Mit ihren Revisionen verfolgen die Parteien ihre Antrdge weiter.
Vorinstanz: LAG Bremen, Urt. v. 07.12.2016 — 3 Sa 43/16
Termin der Entscheidung: 25.04.2018, 9:00 Uhr

Zustandig: Flinfter Senat
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Hinweis:

Die Ausfiihrungen in diesem Werk wurden mit Sorgfalt und nach bestem
Wissen erstellt. Sie stellen jedoch lediglich Arbeitshilfen und Anregungen
flr die Losung typischer Fallgestaltungen dar. Die Eigenverantwortung
fur die Formulierung von Vertragen, Verfligungen und Schriftsatzen tragt
der Benutzer. Herausgeber, Autoren und Verlag tibernehmen keinerlei
Haftung fiir die Richtigkeit und Vollstdndigkeit der in diesem Infobrief
enthaltenen Ausfiihrungen.

Hinweise zum Urheberrecht:

Die Inhalte dieses Infobriefs wurden mit erheblichem Aufwand recherchiert

und bearbeitet. Sie sind fiir den Abonnenten zur ausschlieBlichen Verwen-

dung zu internen Zwecken bestimmt. Dementsprechend gilt Folgendes:

= Die schriftliche Verbreitung oder Veréffentlichung (auch in elektroni-
scher Form) der Informationen aus diesem Infobrief darf nur unter
vorheriger schriftlicher Zustimmung durch die Deutscher Anwaltverlag
& Institut der Anwaltschaft GmbH erfolgen. In einem solchen Fall ist
der Deutsche Anwaltverlag als Quelle zu benennen.

= Unter ,Informationen” sind alle inhaltlichen Informationen sowie
bildliche oder tabellarische Darstellungen von Informationen aus
diesem Infobrief zu verstehen.

= Jegliche Vervielfaltigung der mit dem Infobrief iiberlassenen Daten,
insbesondere das Kopieren auf Datentrager sowie das Bereitstellen
und/oder Ubertragen per Datenferniibertragung ist untersagt.
Ausgenommen hiervon sind die mit der Nutzung einhergehenden,
unabdingbaren fliichtigen Vervielfaltigungen sowie das Herunterladen
oder Ausdrucken der Daten zum ausschlieBlichen persénlichen
Gebrauch. Vom Vervielfaltigungsverbot ausgenommen ist ferner die
Erstellung einer Sicherheitskopie, soweit dies fir die Sicherung
kiinftiger Benutzungen des Infobriefs zum vertraglich vorausgesetz-
ten, ausschlieBlich persénlichen Gebrauch notwendig ist. Sicherungs-
kopien diirfen nur als eine solche verwendet werden.

= Esist nicht gestattet den Infobrief im Rahmen einer gewerblichen
Tatigkeit Dritten zur Verfiigung zu stellen, sonst zuganglich zu
machen, zu verbreiten und/oder 6ffentlich wiederzugeben.
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